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Jurisprudentie 
Onder de zorg van prof.dr. P.W.C. Akkermans M. Lit., prof.mr. Th.M. de Boer, prof.mr. P.J. Boon, 
prof.mr. H. Cohen Jehoram, prof.mr. L.J.A. Damen, prof.mr. Th.G. Drupsteen, prof.mr. M.S. 
Groenhuijsen, prof.mr. Jac. Hijma, prof.mr. J. de Hullu, prof.mr. S.C.J.J. Kortmann, prof.mr. 
K.J.M. Mortelmans, prof.mr. M.J.G.C. Raaijmakers, prof.mr. J. Riphagen, prof.mr. G.R. Rutgers, 
prof.mr. A.H.J. Swart, prof.mr. R.D. Vriesendorp, prof.dr. J.W. Zwemmer. 
Kuijsters/Gaalman q.q. 
Prof.mr. S.C.J.J. Kortmann, mr. N.E.D. Faber 
HR 30 september 1994, RvdW 1994, 190 (mrs. 
Martens, Roelvink, Neleman, Heemskerk, 
Swens-Donner; A-G Vranken) 
Faillissementspauliana; doel en strekking; verre-
kening tijdens faillissement 
De feiten 
M.D. de Bruijn — de overleden echtgenoot van 
Kuijsters — en diens broer CA. de Bruijn wa-
ren ondernemers in een veevoederbedrijf. Dit be-
drijf is ingebracht in D.M. de Bruijn BV (hierna: 
de BV). Medio 1987 heeft M.D. de Bruijn het be-
drijf verlaten. CA. de Bruijn is directeur geble-
ven. De gebroeders De Bruijn hebben ieder een 
bedrag van ƒ 1.000.000,- in het bedrijf achterge-
laten in de vorm van een lening die is achterge-
steld ten opzichte van hetgeen huisbankier, Am-
robank, van het bedrijf te vorderen mocht heb-
ben. Aflossingen zijn niet overeengekomen. 
In maart 1989 is M.D. de Bruijn overleden. 
Kuijsters is zijn enige erfgenaam. In oktober 
1989 is de loodvergiftiging van een groot aantal 
koeien, nadien genoemd de 'Slump-affaire', in de 
publiciteit gekomen. De BV is bij deze affaire be-
trokken geweest en heeft in verband daarmee op 
26 oktober 1989 spoedoverleg gepleegd met haar 
advocaat. In het regionaal dagblad 'De Stem' 
van 4 november 1989 is een publicatie versche-
nen, die door Kuijsters is gelezen en die, zakelijk 
weergegeven, inhield dat de AID op 3 november 
1989 bij de BV een onderzoek had ingesteld naar 
bedoelde loodvergiftiging door veevoer waar-
voor de grondstoffen onder meer waren geleverd 
door de BV. Op eigen initiatief van de BV, waar-
van CA. de Bruijn toen de enige directeur was, 
heeft de BV — ongevraagd en zonder vooraf-
gaand overleg met Kuijsters — op 6 november 
1989 aan de bank opdracht gegeven het geleen-
de bedrag van ƒ 1.000.000,- aan Kuijsters uit te 
betalen. De bank heeft deze opdracht uitgevoerd 
op 7 november 1989. CA. de Bruijn heeft zich 
tegelijkertijd het door hem geleende bedrag van 
ƒ 1.000.000,- laten uitkeren. In verband met te 
verwachten aanspraken op de BV heeft de bank 
Kuijsters verzocht het door haar ontvangen be-
drag van ƒ 1.000.000,- te storten op een deposi-
torekening bij de bank en het tegoed daarvan te 
verpanden aan de bank voor hetgeen deze van 
de BV en/of van Cornex BV, een volledige doch-
termaatschappij van de BV, te vorderen mocht 
hebben. Kuijsters heeft op 10 november 1989 
aan dit verzoek voldaan. 
Na een voorlopige surséance van betaling van 
twee weken is de BV op 23 maart 1990 in staat 
van faillissement verklaard met benoeming van 
mr. Gaalman tot curator. De curator vordert 
veroordeling van Kuijsters tot betaling aan hem 
— in zijn hoedanigheid van curator — van een 
bedrag van ƒ 1.000.000,-, vermeerderd met de 
wettelijke rente. De curator stelt zich op het 
standpunt dat de betaling door de BV aan Kuijs-
ters paulianeus was, zodat Kuijsters, na de ver-
nietiging van de betaling, is gehouden het ont-
vangen bedrag in de boedel terug te brengen. 
Rechtbank en Hof 
De Rechtbank Breda heeft de vordering van de 
curator toegewezen. Zij oordeelt — kort samen-
gevat — dat de betaling door de BV aan Kuijs-
ters onverplicht was in de zin van artikel 42 Fw, 
omdat de bewuste lening op het tijdstip van be-
taling niet opeisbaar was, dat de schuldeisers van 
de BV door de betaling waren benadeeld, alsme-
de dat Kuijsters wist of behoorde te weten dat 
van de betaling benadeling van schuldeisers het 
gevolg zou zijn. In hoger beroep verwerpt het 
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Hof 's-Hertogenbosch de tegen de oordelen van 
de Rechtbank gerichte grieven. Voorts verwerpt 
het Hof de in hoger beroep door Kuijsters nog 
ten verwere aangevoerde stelling dat in ieder ge-
val de op artikel 42 j o artikel 51 Fw gegronde 
vordering van de curator op haar door verreke-
ning met een (voorwaardelijke) tegenvordering 
op de boedel is tenietgegaan. Kuijsters voert 
hiertoe aan dat zij door het verhaal van de bank 
op het saldo van de depositorekening krachtens 
borgtocht is gesubrogeerd in de rechten van de 
bank jegens de gefailleerde, zulks tot een bedrag 
van ƒ 1.000.000,-. Het Hof overweegt ter zake: 
'Veronderstellenderwijze aannemende, dat de bank dat 
rekeningsaldo heeft uitgewonnen of binnenkort zal uit-
winnen, is het Hof van oordeel dat bedoelde compen-
satie in strijd zou komen met doel en strekking van art. 
42 Fw., dat immers beoogt de paritas creditorum te 
herstellen. 
Deze compensatie kan dan ook in dit geval niet wor-
den aanvaard en zou ook in strijd komen met het be-
ginsel van de goede trouw, dat tot uitdrukking komt in 
art. 54 lid 1 Fw.' 
door Kuijsters aan haar verpande saldo van voormel-
de depositorekening inderdaad had uitgewonnen of 
weldra zou uitwinnen, heeft het Hof geoordeeld dat de 
door Kuijsters ingeroepen verrekening "in strijd zou 
komen met doel en strekking van art. 42 F., dat im-
mers beoogt dat (?, SCJJK en NEDF) de paritas cre-
ditorum te herstellen." Ten overvloede heeft het Hof 
hieraan nog toegevoegd dat verrekening ook in strijd 
zou komen met het in art. 54 F. tot uitdrukking ko-
mende beginsel van goede trouw. 
Eerstvermeld oordeel van het Hof is juist. Het Hof 
heeft, in cassatie tevergeefs bestreden, aangenomen dat 
de door de B.V. aan Kuijsters gedane betaling onver-
plicht was, dat deze betaling heeft geleid tot benadeling 
van de schuldeisers van de B.V., en dat Kuijsters wist, 
althans behoorde te weten, dat die benadeling het ge-
volg van de betaling zou zijn. Het zou in strijd zijn met 
doel en strekking van art. 42 F., in verbinding met art. 
51 F., indien Kuijsters zich aan haar uit die bepaling 
voortvloeiende verplichting om het ontvangen bedrag 
in de boedel terug te brengen en aldus de ontstane on-
gelijkheid van crediteuren ongedaan te maken, zou 
kunnen onttrekken door dat bedrag aan een andere 
schuldeiser (de bank) te verpanden en zich vervolgens, 
na uitwinning, te beroepen op verrekening met de door 
subrogatie verkregen vordering van die schuldeiser op 
de boedel.' 
 
Het Hof bekrachtigt de vonnissen (het tussen-
vonnis en het eindvonnis) van de Rechtbank. 
Cassatiem iddelen 
Kuijsters voert in cassatie twee middelen aan. 
Het eerste middel richt rechts- en motiverings-
klachten tegen de verwerping door het Hof van 
de appelgrieven die strekken ten betoge dat de 
Rechtbank ten onrechte heeft aangenomen dat 
de BV een niet-opeisbare schuld aan Kuijsters 
heeft voldaan. Het tweede middel richt zich te-
gen de ontkennende beantwoording door het 
Hof van de vraag of Kuijsters zich op verreke-
ning kan beroepen. Hieronder gaan wij slechts in 
op de overwegingen van de Hoge Raad naar 
aanleiding van het tweede cassatiemiddel. 
Hoge Raad 
Nadat de Hoge Raad heeft overwogen dat het 
eerste cassatiemiddel tevergeefs is voorgesteld, 
constateert hij dat ook het tweede middel niet tot 
cassatie kan leiden. De Hoge Raad motiveert 
zijn beslissing als volgt: 
'3.4 Middel II komt op tegen 's Hofs verwerping van 
het door Kuijsters gedane beroep op verrekening met 
een (voorwaardelijke) tegenvordering op de boedel 
groot ƒ 1 000 000, die zij stelt geldend te kunnen ma-
ken uit hoofde van subrogatie in de rechten van de 
bank. Veronderstellenderwijs aannemende dat de bank 
het 
De Hoge Raad verwerpt het cassatieberoep. 
Noot 
Inleiding 
1 De uitkomst van deze zaak achten wij bevre-
digend. Kuijsters moet het paulianeus aan haar 
betaalde bedrag ad ƒ1.000.000,- terugbetalen 
aan de curator en kan zich daarbij niet op ver-
rekening met een tegenvordering op de gefail-
leerde BV beroepen. De Hoge Raad motiveert 
dit oordeel met een beroep op doel en strekking 
van artikel 42 jo artikel 51 Fw. Kuijsters dient 
zich, aldus de Hoge Raad, niet te kunnen ont-
trekken aan haar verplichting om het door haar 
ontvangen bedrag in de boedel terug te brengen 
en aldus de ontstane ongelijkheid van crediteu-
ren ongedaan te maken, door dat bedrag aan een 
andere schuldeiser (de bank) te verpanden en 
zich vervolgens, na uitwinning, te beroepen op 
verrekening met de door subrogatie verkregen 
vordering van die schuldeiser op de gefailleerde. 
De kern van deze beslissing is dat een schuldei-
ser die op grond van de faillissementspauliana 
een door hem ontvangen bedrag in de boedel 
moet terugstorten, deze betalingsverplichting 
niet kan verrekenen met een vordering op de ge-
failleerde. De beslissing lijkt voor de hand te lig- 
AA 44 (1995) 2   125 
Jurisprudentie 
gen. Een andere beslissing zou te zeer afbreuk 
doen aan de effectiviteit van de faillissements-
pauliana. Bij nadere bestudering van de uit-
spraak stuit men echter op enkele lastige kwes-
ties die samenhangen met het leerstuk van de 
verrekening en dat van de pauliana. Beide leer-
stukken roepen ingewikkelde dogmatische vra-
gen op. 
In het onderhavige arrest gaat de Hoge Raad 
kennelijk ervan uit dat aan de vereisten voor ver-
rekening was voldaan. Het beroep op verreke-
ning wordt door de Hoge Raad immers niet ver-
worpen onder verwijzing naar een verrekenings-
vereiste dat niet zou zijn vervuld, maar met een 
beroep op doel en strekking van de actio Pau-
liana. In zijn conclusie zegt A-G Vranken met 
zoveel woorden dat aan de vereisten voor verre-
kening was voldaan. Wij menen dat dit geenszins 
zeker is. Hieronder gaan wij allereerst nader op 
de vereisten voor verrekening in. Daarbij wordt 
onderscheiden tussen de verrekening buiten en 
de verrekening tijdens faillissement. Vervolgens 
komen de beperkingen die in de jurisprudentie 
op de verrekeningsbevoegdheid tijdens faillisse-
ment zijn aangebracht, kort aan de orde. Ten 
slotte gaan wij in op de vraag of de onderhavige 
uitspraak een nieuwe jurisprudentiële beperking 
van de verrekeningsbevoegdheid inhoudt. Daar-
bij zal ook worden bezien of een schuld die als 
gevolg van een geslaagd beroep door de curator 
op de actio Pauliana is ontstaan, nimmer door 
middel van verrekening kan worden gedelgd. 
Verrekening buiten faillissement 2 Verrekening, 
onder het oude recht compensatie of 
schuldvergelijking geheten, is een wijze van 
tenietgaan van verbintenissen. De wet stelt regels 
aan de verrekening in artikel 6:127 e.v. BW. 
Wordt door een verrekeningsbevoegde een ver-
rekeningsverklaring uitgebracht, dan gaan de bij 
de verrekening betrokken verbintenissen tot hun 
gemeenschappelijk beloop teniet (vgl. art. 6:127 
lid 1 BW). De vorderingen worden in dat geval 
ten belope van het kleinste bedrag tegen elkaar 
'weggestreept'. Onder het oude recht heeft lange 
tijd discussie bestaan over de vraag of op verre-
kening een beroep moest worden gedaan. In de 
recente jurisprudentie heeft de Hoge Raad beslist 
dat dit het geval is.1 De verrekeningsverklaring 
kan mondeling of schriftelijk worden gedaan en 
kan in één of meer gedragingen liggen besloten 
(vgl. art. 3:37 lid 1 BW). 
Op de regel dat verrekening niet van rechtswege 
werkt, maakt artikel 6:140 BW een uitzondering. 
De verrekening in rekening-courant geschiedt wel 
van rechtswege. Op ieder tijdstip is slechts het sal-
do van de in rekening-courant opgenomen geld-
vorderingen en geldschulden verschuldigd. 
3 De in beginsel voor verrekening benodigde ver-
rekeningsverklaring leidt slechts tot het beoogde 
resultaat, wanneer degene die haar uitbrengt, tot 
verrekening bevoegd is. Ingevolge artikel 6:127 
lid 2 BW heeft een schuldenaar de bevoegdheid 
tot verrekening, wanneer hij een prestatie te vor-
deren heeft, die beantwoordt aan zijn schuld (ge-
lijksoortigheid van prestaties) jegens dezelfde we-
derpartij (wederkerigheid), en hij bevoegd is zo-
wel tot betaling van de schuld als tot het af-
dwingen van de betaling van de vordering. Arti-
kel 6:127 lid 3 BW voegt hieraan toe dat geen be-
voegdheid tot verrekening bestaat, wanneer vor-
dering en schuld in van elkaar gescheiden ver-
mogens vallen. Dit laatste kan met zich brengen 
dat, hoewel aan het vereiste van wederkerigheid, 
alsmede aan de andere vereisten voor verreke-
ning, wordt voldaan, het beroep op verrekening 
niettemin dient te worden verworpen. 
Onder het oude recht werd voor verrekening 
nog de eis gesteld van liquiditeit: de te verreke-
nen vorderingen moesten beide voor dadelijke 
vereffening vatbaar zijn (vgl. art. 1463 lid 1 BW 
(oud)). Dit vereiste is in de huidige wettelijke re-
geling van verrekening niet teruggekeerd.2 Wel 
bepaalt artikel 6:136 BW dat de rechter een vor-
dering ondanks het beroep van gedaagde op ver-
rekening kan toewijzen, indien de gegrondheid 
van dit verweer niet op eenvoudige wijze is vast 
te stellen en de vordering overigens voor toewij-
zing vatbaar is.3 
 
1 Zie HR 16 maart 1988, NJ 1988, 875, nt. G en HR 28 
mei 1993, NJ 1994, 435, nt. HJS (Nieuwkoop/Ontvan 
ger). 
2 Vgl. hierover TM, Pari. Gesch. Boek 6, pp. 490-491 en 
508-509 en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, pp. 509-510. 
3 Recentelijk heeft de Hoge Raad in het arrest Nieuw 
koop/Ontvanger (HR 28 mei 1993, NJ 1994, 435, nt. 
HJS) ook voor het oude recht de eis van liquiditeit af 
gezwakt. Volgens de Hoge Raad bestaat er geen goede 
grond te verlangen dat behalve de vordering van de ver-
rekenende partij ook diens schuld liquide is. Door het 
uitbrengen van de verrekeningsverklaring geeft de ver-
rekenende partij immers te kennen dat zij van eventuele 
weren afziet. Dat onder het oude recht de tegenvorde-
ring van de verrekenende partij zonder meer liquide 
diende te zijn, heeft de Hoge Raad onlangs nog eens be-
vestigd in het arrest Kooijstra/HBU (HR 28 oktober 
1994, RvdW 1994, 221). 
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4 Op het vereiste dat partijen over en weer el-
kaars schuldeiser en schuldenaar zijn, maakt ar-
tikel 6:130 BW een uitzondering. Is een vorde-
ring onder bijzondere titel overgegaan — bij-
voorbeeld door overdracht, subrogatie of con-
tractsoverneming — dan is de schuldenaar be-
voegd zijn schuld met een tegenvordering op de 
nieuwe schuldeiser te verrekenen, althans wan-
neer aan de vereisten voor verrekening is vol-
daan. Daarnaast blijft de schuldenaar echter be-
voegd ondanks de overgang van de vordering 
ook een tegenvordering op de oorspronkelijke 
schuldeiser in verrekening te brengen, mits deze 
tegenvordering uit dezelfde rechtsverhouding als 
de overgegane vordering voortvloeit (connexi-
teit) of reeds vóór de overgang aan hem is opge-
komen en opeisbaar geworden (vgl. art. 6:130 lid 
1 BW). 
Artikel 6:130 BW heeft niet alleen betrekking 
op de overgang van een vordering onder bijzonde-
re titel, maar ook op de vestiging van een beperkt 
recht op een vordering, van welke vestiging mede-
deling aan de schuldenaar wordt gedaan, alsmede 
op beslag op een vordering. Wordt als gevolg van 
de vestiging van een beperkt recht — bijvoorbeeld 
een recht van pand of vruchtgebruik — de beperkt 
gerechtigde met uitsluiting van de schuldeiser be-
voegd tot inning van de vordering (vgl. art. 3:246 
lid 1 en art. 3:210 lid 1 BW), dan kan de schulde-
naar zich binnen de grenzen van artikel 6:130 BW 
op verrekening met een tegenvordering op de 
schuldeiser blijven beroepen, ondanks de vesti-
ging van het beperkte recht (vgl. art. 6:130 lid 2 
BW). Artikel 6:130 lid 2 BW vormt aldus een uit-
zondering op het vereiste dat degene die zich op 
verrekening wenst te beroepen, bevoegd moet zijn 
zijn schuld aan de schuldeiser te voldoen. Anders 
dan in geval van het eerste lid van artikel 6:130 BW 
is in casu geen sprake van een uitzondering op het 
wederkerigheidsvereiste.4 Als gevolg van de vesti-
ging van het beperkte recht verliest de schuldeiser 
slechts zijn inningsbevoegdheid; hij blijft echter 
schuldeiser. Wanneer op een vordering (derden- 
beslag wordt gelegd, geldt hetzelfde. Als gevolg 
van de beslaglegging verliest de schuldeiser de be-
voegdheid tot inning van de beslagen vordering. 
Een eventuele betaling door de schuldenaar aan 
de schuldeiser gedaan, bevrijdt de schuldenaar 
niet. Echter, ook al is de betaling door de schulde-
naar als gevolg van het beslag niet langer bevrij-
dend, de schuldenaar blijft binnen de grenzen van 
artikel 6:130 BW bevoegd een tegenvordering op 
de schuldeiser in verrekening te brengen (vgl. art. 
6:130 lid 2 BW). 
Verrekening tijdens faillissement 
5 Wanneer een schuldeiser tijdens faillissement 
zijn vordering op de gefailleerde met een schuld 
aan de gefailleerde wil verrekenen, gelden in af 
wijking van de algemene bepalingen omtrent ver 
rekening enige bijzondere voorschriften, waarop 
wij hieronder nader ingaan. Voor verrekening tij 
dens surséance van betaling geldt ingevolge de ar 
tikelen 234 en 235 Fw hetzelfde als voor verreke 
ning tijdens faillissement. Met verrekening tijdens 
faillissement bedoelen wij de verrekening die het 
gevolg is van een tijdens faillissement afgelegde 
verrekeningsverklaring van de wederpartij van de 
gefailleerde. Dat de verrekening op grond van ar 
tikel 6:129 BW kan terugwerken tot een tijdstip 
dat vóór de faillietverklaring ligt, betekent niet dat 
de verrekening als een verrekening buiten faillisse 
ment moet worden aangemerkt. 
6 Artikel 53 lid 1 Fw bepaalt dat verrekening tij 
dens faillissement is toegestaan, wanneer vorde 
ring en schuld beide vóór de faillietverklaring 
zijn ontstaan, of — indien zulks niet het geval is 
— voortvloeien uit vóór de faillietverklaring met 
de gefailleerde verrichte handelingen. Ook ten 
tijde van de faillietverklaring nog niet bestaande 
vorderingen en schulden kunnen derhalve — 
binnen de in artikel 53 lid 1 Fw aangegeven gren 
zen — worden verrekend.5 
De verrekeningsbevoegdheid tijdens faillisse-
ment is ruimer dan die buiten faillissement. Voor 
 
4 Anders R.H. van Erp, Verrekening: verwachte bescher 
ming of beschermde verwachting, in: Onderneming en 
Nieuw Burgerlijk Recht, Zwolle 1991, p. 345, in het bij 
zonder noot 11. 
5 Dit is vaste jurisprudentie. Vgl. onder meer HR 27 no 
vember 1970, NJ 1971, 127 (Helsloot q.q./Groenland); 
HR 10 januari 1975, NJ 1976, 249, nt. BW (Giro/Stan 
daardfilms); HR 26 maart 1976, NJ 1977, 612, nt. BW 
(Keulen en Oliemans q.q./Cebeco); HR 8 oktober 1982, 
NJ 1983, 479, nt. FHJM (Hijmans q.q./Nationale-Ne- 
derlanden); HR 27 januari 1989, NJ 1989, 422, nt. PvS 
(Otex/Steenbergen q.q.); HR 22 december  1989, NJ 
1990, 661, nt. PvS (Tiethoff q.q./NMB); HR 28 juni 
1991, NJ 1992, 787, nt. CJHB (Verkerk/Van der Veen 
q.q.); HR 18 december 1992, NJ 1993, 734, nt. PvS 
(Harko/Groen-Kelderman q.q.) en HR 15 april 1994, 
NJ 1994, 607, nt. PvS (Verhagen q.q./INB). Vgl. ook 
HR 9 december 1926, NJ 1927, p. 550 e.v., nt. EMM 
(Sjaals) en HR 30 mei 1930, NJ 1930, p. 945 e.v., nt. 
EMM (Maas en Waalsche Bank). Anders de wetsge 
schiedenis ter zake van art. 53 Fw. Vgl. Van der Feltz, 
I, pp. 461-463. 
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zover artikel 53 Fw echter niet van artikel 6:127 
e.v. BW afwijkt, blijven die artikelen van toe-
passing. Zo moet degene die zich op verrekening 
wil beroepen, zowel schuldeiser als schuldenaar 
van de gefailleerde zijn en blijft ook het vereiste 
van gelijksoortigheid van de verschuldigde pres-
taties tijdens faillissement gelden. In verschillen-
de opzichten wordt de verrekeningsbevoegdheid 
tijdens faillissement door artikel 53 Fw uitge-
breid ten opzichte van die buiten faillissement: 
a Hoewel de schuldeiser van de gefailleerde als 
gevolg van het faillissement van zijn wederpartij 
niet meer bevoegd is tot betaling van zijn schuld 
aan de gefailleerde — de schuldeiser is gehouden 
zijn schuld te betalen aan de curator —, kan hij 
niettemin zijn vordering met zijn schuld verreke-
nen, indien vordering en schuld beide vóór de 
faillietverklaring zijn ontstaan of voortvloeien 
uit vóór de faillietverklaring met de gefailleerde 
verrichte handelingen. De in artikel 6:130 lid 2 jo 
artikel 6:130 lid 1 BW met betrekking tot indivi-
dueel beslag opgenomen beperking dat de vor-
deringen uit dezelfde rechtsverhouding moeten 
voortvloeien of dat de tegenvordering reeds vóór 
de beslaglegging moet zijn opgekomen en opeis-
baar geworden, geldt tijdens faillissement niet. 
b Indien aan de omschrijving in artikel 53 lid 1 
Fw is voldaan, kan de wederpartij van de gefail-
leerde zich op verrekening beroepen, hoewel ar-
tikel 6:127 lid 3 BW normaal gesproken aan ver-
rekening in de weg zou staan. De vordering van 
de gefailleerde valt in een ander vermogen dan 
de schuld van de gefailleerde. De vordering valt 
immers in de failliete boedel, waarover de cura-
tor het beheer en de beschikking heeft, terwijl de 
schuld in het niet-afgezonderde vermogen van de 
gefailleerde valt.6 Overigens is artikel 53 Fw niet 
van toepassing op verrekening met vorderingen 
op de boedel. Met deze vorderingen correspon-
deren schulden van de gefailleerde, die met de 
term 'boedelschulden' worden aangeduid. De 
verrekening met boedelschulden moet worden 
beoordeeld aan de hand van het algemene arti-
kel 6:127 e.v. BW.7 Indien tegenover elkaar staan 
een vordering op de boedel en een schuld aan de 
boedel, staat artikel 6:127 lid 3 BW niet aan ver-
rekening in de weg. Boedelschulden vallen in de 
failliete boedel, zodat van een vordering en een 
schuld die aan de zijde van de gefailleerde in van 
elkaar gescheiden vermogens vallen, in dat geval 
geen sprake is. 
c Artikel 53 Fw brengt met zich dat de vordering 
van de wederpartij van de gefailleerde ten tijde van 
de faillietverklaring of ten tijde van het uitbrengen 
van de verrekeningsverklaring nog niet opeisbaar 
behoeft te zijn. Wel moet de vordering ten tijde 
van het uitbrengen van de verrekeningsverklaring 
bestaan. De waarde van de vordering dient zono-
dig te worden berekend overeenkomstig de artike-
len 130 en 131 Fw (vgl. art. 53 lid 2 Fw). 
d Ingevolge artikel 53 lid 3 Fw kan de curator 
zich ter afwering van een beroep op verrekening 
niet beroepen op artikel 6:136 BW. 
7 De wet brengt in de artikelen 54 en 55 Fw een 
belangrijke beperking aan op de ruime verreke-
ningsbevoegdheid tijdens faillissement. Voor ver-
rekening tijdens faillissement is geen plaats, wan-
neer de verrekenende partij vóór de faillietver-
klaring een schuld aan de gefailleerde of een vor-
dering op de gefailleerde van een derde heeft 
overgenomen en daarbij niet te goeder trouw 
heeft gehandeld (vgl. art. 54 lid 1 Fw). De over-
nemer handelt niet te goeder trouw, indien hij bij 
de overneming wist dat de latere gefailleerde in 
een zodanige toestand verkeerde, dat zijn faillis-
sement was te verwachten.8 Na de faillietverkla-
ring overgenomen vorderingen of schulden kun-
nen evenmin worden verrekend (vgl. art. 54 lid 2 
Fw). Een uitzondering op de regel van artikel 54 
Fw zou wellicht kunnen worden aangenomen, 
wanneer de overige schuldeisers van de gefail-
leerde door het beroep op verrekening niet in 
hun verhaalsmogelijkheden worden benadeeld.9 
 
6 Tot dit vermogen behoren de vorderingen van de ge 
failleerde die op grond van art. 21 Fw buiten de faillie 
te boedel blijven, alsmede alle schulden van de gefail 
leerde, vóór of tijdens faillissement ontstaan, die geen 
boedelschulden zijn. 
7 Vgl.    HR   27   mei    1988,   NJ   1988,   964,   nt   G 
(Amro/NAPM). 
8 Zie HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, nt. PhANH 
(Doyer en Kalff/Bouman q.q.) en HR 7 oktober 1988, 
NJ 1989, 449, nt. JBMV; AA  1989, p. 217 e.v., nt. 
SCJJK (Amro/THB). 
9 Vgl. in dit verband HR 22 maart 1991, NJ 1992, 214, 
nt. PvS; AA 1992, p. 290 e.v., nt. SCJJK (Loeffen 
q.q./Mees & Hope II), alsmede N.E.D. Faber, Verreke-
ning en faillissement, in: Financiering en Aansprakelijk-
heid, Serie Onderneming en Recht, deel 1, Zwolle 1994, 
p. 163 e.v., nr. 29. Aan de genoemde uitzondering komt 
men slechts toe, wanneer het beroep op verrekening niet 
reeds afstuit op art. 53 Fw en de wettelijke vereisten 
voor verrekening. 
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Artikel 55 Fw bepaalt dat de schuldenaar van de 
gefailleerde, die zijn schuld wil verrekenen met 
een vordering aan order of toonder, is gehouden 
te bewijzen dat hij het papier reeds op het ogen-
blik van de faillietverklaring te goeder trouw had 
verkregen. 
In tegenstelling tot artikel 53 Fw hebben de ar-
tikelen 54 en 55 Fw behalve op verrekening tij-
dens faillissement (als hiervóór bedoeld) ook be-
trekking op verrekening tijdens de zogenaamde 
'verdachte periode', dat wil zeggen de periode 
waarin voor degene die zich op verrekening wil 
beroepen, duidelijk is dat het faillissement van 
zijn wederpartij onvermijdelijk is.10 
Jurisprudentiële beperkingen van de verrekenings-
bevoegdheid tijdens faillissement 8 Op de ruime 
verrekeningsbevoegdheid tijdens faillissement, 
waarover wij hiervóór spraken, is door de Hoge 
Raad een aantal beperkingen aangebracht. Eén 
van deze beperkingen werd door de Hoge Raad 
voor het eerst geformuleerd in het arrest 
Giro/Standaardfilms (HR 10 januari 1975, NJ 
1976, 249, nt. BW): de te verrekenen vordering 
en schuld dienen, wanneer zij niet reeds vóór de 
faillietverklaring zijn ontstaan, rechtstreeks voort 
te vloeien uit vóór de faillietverklaring met de 
gefailleerde verrichte handelingen. Aan dit 
vereiste werd in het arrest Giro/Standaardfilms 
niet voldaan. De schuld van een bank/giro-in-
stelling uit hoofde van de creditering van de re-
kening van de gefailleerde met het bedrag dat 
door een debiteur van de gefailleerde na de fail-
lietverklaring op diens rekening bij de bank 
wordt gestort, houdt weliswaar verband met de 
vóór de faillietverklaring tussen de bank/giro-in-
stelling en de gefailleerde gesloten rekening-cou-
rantovereenkomst, maar vloeit niet rechtstreeks 
daaruit voort. De rechtstreekse oorzaak van het 
ontstaan van de schuld is gelegen in de na de fail-
lietverklaring door een derde, de debiteur van de 
gefailleerde, gegeven opdracht tot overschrijving 
aan de bank/giro-instelling. Wegens het ontbre-
ken van een rechtstreekse oorzaak in vóór de 
faillietverklaring met de gefailleerde verrichte 
handelingen is verrekening evenmin toegelaten, 
indien de opdracht tot overschrijving door de 
derde reeds vóór de faillietverklaring is gegeven, 
maar de creditering van de rekening van de ge-
failleerde schuldenaar eerst tijdens faillissement 
geschiedt. De rekening-courantovereenkomst is 
en blijft onvoldoende om het beroep door de 
bank op verrekening te doen slagen. Ook indien 
door de bank aan de overschrijvingsopdracht 
van de derde reeds vóór de faillietverklaring een 
begin van uitvoering is gegeven, maar de cre-
ditering eerst tijdens het faillissement van de 
schuldenaar plaatsvindt, blijft de regel van het 
arrest Giro/Standaardfilms zich tegen verreke-
ning verzetten. Het arrest Amro/THB (HR 7 ok-
tober 1988, NJ 1989, 449, nt. JBMV; AA 1989, 
p. 217 e.v., nt. SCJJK) heeft hierin geen veran-
dering gebracht. Anders dan de Hoge Raad in 
dit arrest in navolging van het Hof veronderstel-
lenderwijs aanneemt, kan onzes inziens van een 
vóór de faillietverklaring ontstane 'voor verreke-
ning vatbare verplichting tot creditering' niet 
worden gesproken. De verplichting tot credite-
ring is, naar wij menen, niet voor verrekening 
vatbaar met een geldvordering, en al was dit an-
ders, de verplichting tot creditering wordt feite-
lijk niet verrekend. Het is de schuld van de bank, 
die ontstaat als gevolg van de creditering van de 
rekening van de schuldenaar, die in rekening-
courant wordt verrekend, en deze schuld, die 
eerst na de faillietverklaring ontstaat, vindt on-
voldoende grondslag in vóór de faillietverklaring 
met de gefailleerde verrichte handelingen. De 
verrekening stuit derhalve af op de restrictieve 
uitleg van artikel 53 Fw. 
De Hoge Raad heeft zijn leer van de 'recht-
streekse oorzaak' uit het arrest Giro/Stan-
daardfilms herhaald in de arresten Otex/Steen-
bergen q.q. (HR 27 januari 1989, NJ 1989, 422, 
nt. PvS), Tiethoff q.q./NMB (HR 22 december 
1989, NJ 1990, 661, nt. PvS), Harko/Groen-Kel-
derman q.q. (HR 18 december 1992, NJ 1993, 
734, nt. PvS) en Verhagen q.q./INB (HR 15 april 
1994, NJ 1994, 607, nt. PvS).11 
 
10 Vgl. HR 8 juli 1987, NJ 1988, 104, nt. G; AA 1988, p. 
191 e.v., nt. SCJJK en HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 
449, nt. JBMV; AA 1989, p. 217 e.v., nt. SCJJK (Am 
ro/THB), alsmede N.E.D. Faber, a.w., nr. 17. Anders 
J.W.  Winter,  Concernfinanciering, Deventer  1992, p. 
207. 
11 De door de Hoge Raad geformuleerde beperking op de 
verrekeningsbevoegdheid  tijdens   faillissement  brengt 
overigens niet met zich dat de rechtstreekse oorzaak van 
het ontstaan van de vordering of de schuld niet in een 
handeling van een derde mag zijn gelegen. Indien de 
vordering of schuld een voldoende grondslag vindt in 
vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte 
handelingen, is dit voor verrekening voldoende, ook in-
dien het uiteindelijk een niet met de gefailleerde ver-
richte handeling is of een handeling van een derde, die 
de vordering of schuld doet ontstaan. Voor een voor-
beeld van dit laatste kan worden verwezen naar het ar- 
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9 Samenvattend kan men stellen dat de hiervóór 
genoemde  beperking  van   de   verrekeningsbe- 
voegdheid tijdens faillissement met zich brengt 
dat in geval de vordering en de schuld niet reeds 
beide vóór de faillietverklaring zijn ontstaan, 
moet worden nagegaan of de na de faillietver 
klaring ontstane vordering of schuld die in ver 
rekening wordt gebracht, een voldoende grond 
slag vindt in vóór de faillietverklaring met de ge 
failleerde verrichte handelingen. Voor een be 
roep op verrekening is minder plaats, 'naarmate 
het ontstaan van de schuld of de vordering meer 
het karakter draagt van een toevalstreffer en niet 
aangemerkt kan worden als een uitvloeisel van 
gedragingen  van  de  betrokken  contractanten 
zelf.'12 
10 De Hoge Raad heeft — naast de leer van de 
rechtstreekse oorzaak — nog een tweede beper 
king op de verrekeningsbevoegdheid tijdens fail 
lissement aangebracht.  Deze beperking is af 
komstig uit het arrest Tiethoff q.q./NMB (HR 22 
december 1989, NJ 1990, 661, nt. PvS). De Ho 
ge Raad overwoog in dit arrest: 
'Voorop moet worden gesteld dat art. 53 mede betrek-
king heeft op na de faillietverklaring ontstane schulden 
en vorderingen, die — kort gezegd — rechtstreeks 
voortvloeien uit handelingen die vóór de faillietverkla-
ring met de gefailleerde zijn verricht. Een redelijke uit-
leg van dit artikel brengt echter mee dat een uitzonde-
ring moet worden aanvaard voor het geval van een na 
de faillietverklaring ontstane schuld die voortvloeit uit 
een daarvoor met de gefailleerde gesloten, na de fail-
lietverklaring nog voortdurende overeenkomst, krach-
tens welke die schuld de tegenprestatie betreft voor een 
prestatie die van de faillietverklaring af ten laste van de 
boedel moet worden verricht, zulks in dier voege dat 
deze uitzondering met name geldt wanneer de curator, 
zoals bij de onderhavige huurovereenkomst, ondanks 
het faillissement gehouden is die prestatie te blijven ver-
richten en de wederpartij compensatie verlangt met een 
vordering die met deze overeenkomst geen verband 
houdt. Een andere opvatting zou ertoe leiden dat het 
aan de Faillissementswet mede ten grondslag liggende 
beginsel van de gelijkheid van de schuldeisers op on-
aanvaardbare wijze zou worden doorbroken, doordat 
de betreffende schuldeiser hier niet alleen ter verkrij-
ging van voldoening van zijn vordering gebruik zou 
kunnen maken van de bijzondere, hem ten opzichte van 
het gemene recht begunstigende regel van art. 53, doch 
bovendien aldus veelal zonder reële tegenprestatie aan-
spraak zou kunnen blijven maken op hetgeen jegens 
hem door de curator ten laste van de boedel moet wor-
den verricht. Aldus zou bovendien een goed beheer ten 
behoeve van de gezamenlijke schuldeisers van de tot de 
boedel behorende goederen ten aanzien waarvan lang 
lopende overeenkomsten als de onderhavige bestaan, in 
ernstige mate worden bemoeilijkt.' 
Als gevolg van genoemd arrest is het mogelijk 
dat het beroep op verrekening moet worden ver-
worpen, ondanks het feit dat aan het Giro/Stan-
daardfilms-criterium is voldaan. De Hoge Raad 
motiveert deze beperking van de verrekenings-
bevoegdheid met een beroep op een redelijke uit-
leg van artikel 53 Fw, het beginsel van de gelijk-
heid van schuldeisers en een goed beheer van de 
boedel. 
Kuijster s/Gaalman q.q. Een nieuwe jurisprudentië-
le beperking van de verrekeningsbevoegdheid tij-
dens faillissement? 
11 Met het arrest Kuijsters/Gaalman q.q. lijkt de 
Hoge Raad opnieuw een beperking op de verre-
keningsbevoegdheid tijdens faillissement te heb-
ben aangebracht. De Hoge Raad verwerpt het 
beroep van Kuijsters op verrekening immers on-
der verwijzing naar doel en strekking van de ac-
tio Pauliana. Kennelijk gaat de Hoge Raad er-
van uit dat in het onderhavige geval aan de in de 
wet gestelde vereisten voor verrekening was vol-
daan, maar dat het beroep op verrekening niet-
temin moest worden verworpen. Zouden niet alle 
vereisten voor verrekening zijn vervuld, dan had 
de Hoge Raad het beroep op verrekening 
kunnen verwerpen onder verwijzing naar het ver- 
 
rest Harko/Groen-Kelderman q.q. (HR 18 december 
1992, NJ 1993, 734, nt. PvS). Men moet de betekenis 
van de leer van de 'rechtstreekse oorzaak' derhalve niet 
overschatten. Anderzijds dient men deze leer wel serieus 
te nemen. Zo kan onzes inziens het feit dat de vordering 
van de gefailleerde op diens debiteur vóór de faillietver-
klaring aan de bank stil is verpand, geen verandering 
brengen in het feit dat de schuld van de bank aan de ge-
failleerde, die na de faillietverklaring bij creditering van 
diens rekening ontstaat, een onvoldoende grondslag 
vindt in vóór de faillietverklaring met de gefailleerde 
verrichte handelingen, zodat de bank deze schuld niet 
met haar tegenvordering op de gefailleerde kan verre- 
kenen. Zie hierover N.E.D. Faber, a.w., nrs. 23-24 en 26, 
alsmede A. van Hees, NbBW 1994, p. 90 e.v. Anders 
R.I.V.F. Bertrams, WPNR 6117 (1993), pp. 955-961; 
R.I.V.F. Bertrams, NTBR 1994, pp. 167-170; W.H.M. 
Reehuis, in: CJHB (Brunner-Bundel), Deventer 1994, pp. 
323-324 en Rb Rotterdam 1 juli 1994, rolnummer 6981/93. 
Het feit dat de vordering van de gefailleerde op diens 
debiteur aan de bank stil is verpand, heeft met de oorzaak 
van het ontstaan van de schuld van de bank niets van 
doen en kan derhalve van een onvoldoende grondslag niet 
een voldoende grondslag maken. 12 In deze zin B. Wachter 
in zijn noot in de NJ onder het arrest Giro/Standaardfilms. 
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eiste waaraan in casu niet was voldaan.13 Ook 
A-G Vranken komt in zijn conclusie bij dit ar-
rest tot het oordeel dat de vereisten voor verre-
kening alle waren vervuld.14 Wij achten dit niet 
vanzelfsprekend. Hieronder zullen wij de vorde-
ring en schuld van Kuijsters nader beschouwen 
tegen de achtergrond van de vereisten voor ver-
rekening tijdens faillissement. 
12 Kuijsters heeft — ter zake van onder meer de 
schuld van de BV aan de bank — ten behoeve 
van de bank een pandrecht gevestigd op haar 
vordering uit hoofde van een depositorekening 
die  zij  bij  dezelfde  bank  aanhoudt.  Voldoet 
Kuijsters de schuld van de BV, dan treedt zij 
krachtens subrogatie in de vordering van de 
bank jegens de BV (vgl. art. 6:150, aanhef en on 
der b, BW). Van een dergelijke voldoening was 
in casu geen sprake. Kuijsters wordt echter ook 
in de vordering van de bank jegens de BV ge- 
subrogeerd, indien de bank tot uitwinning van 
het verpande overgaat (vgl. art. 6:150, aanhef en 
onder a, BW). Anders dan Kuijsters had aange 
voerd,  is  van  subrogatie  krachtens  borgtocht 
(vgl. art. 7:850 lid 3 jo art. 6:12 jo art. 7:866 BW) 
geen sprake. Kuijsters had zich niet als borg voor 
de schuld van de BV verbonden. 
Kenmerkend voor de subrogatie is, dat zij 
slechts plaatsvindt voor zover Kuijsters de 
schuld van de BV betaalt of voor zover de door 
Kuijsters aan de bank verpande vordering wordt 
uitgewonnen. Door de subrogatie gaat de vorde-
ring van de bank jegens de BV over op Kuijsters. 
Daarbij blijft de identiteit van de vordering in 
stand. Kuijsters verkrijgt derhalve door de over-
gang een vordering die reeds vóór het faillisse-
ment van de BV bestond. Het betreft hier een 
vordering op de gefailleerde schuldenaar, die ter 
verificatie kan worden ingediend, niet — zoals de 
Hoge Raad overweegt — een vordering op de 
boedel. 
13 De schuld van Kuijsters aan de boedel is het 
gevolg van een geslaagd beroep door de curator 
op de actio Pauliana uit artikel 42 Fw (oud). Het 
beroep op de actio Pauliana slaagt volgens de 
Hoge Raad, omdat de door de BV vóór de fail-
lietverklaring aan Kuijsters gedane betaling on-
verplicht was, deze betaling heeft geleid tot be-
nadeling van de schuldeisers van de BV en Kuijs-
ters wist, althans behoorde te weten, dat de be-
taling tot een dergelijke benadeling zou leiden.15 
De voor het slagen van de actio Pauliana even-
eens benodigde wetenschap van benadeling aan 
de kant van de BV wordt door de Hoge Raad 
kennelijk impliciet aangenomen. De verplichting 
van Kuijsters tot teruggave van het op grond van 
de vernietigde betaling16 ontvangene is gegrond 
op artikel 51 lid 1 Fw (oud). Hierin werd bepaald 
dat hetgeen door de nietige handeling uit het ver-
mogen van de schuldenaar is gegaan, door dege-
ne tegen wie de nietigheid wordt ingeroepen, 
moet worden teruggegeven. Het huidige artikel 
51 lid 1 Fw bepaalt in wezen hetzelfde: hetgeen 
door de vernietigde rechtshandeling uit het ver-
mogen van de schuldenaar is gegaan, moet door 
hen jegens wie de vernietiging werkt, aan de cu-
rator worden teruggegeven met inachtneming 
van afdeling 6.4.2 BW. In het nieuwe artikel 51 
Fw is duidelijk gemaakt dat de verplichting tot 
teruggave aan de boedel er een is uit onver-
schuldigde betaling, derhalve geen verplichting 
sui generis.17 
14 Zoals eerder aangegeven, is de centrale vraag 
in de onderhavige procedure of Kuijsters haar 
ingevolge subrogatie verkregen vordering op de 
gefailleerde BV kan verrekenen met haar schuld, 
die moet worden voldaan aan de curator. 
De eerste vraag die rijst, is of wel aan het we-
derkerigheidsvereiste is voldaan. Kuijsters heeft 
een vordering op de gefailleerde, maar heeft zij 
ook een schuld aan de gefailleerde? Kuijsters' 
schuld is ontstaan door het geslaagde beroep van 
de curator op de actio Pauliana. De betaling van 
deze schuld dient aan de curator te geschieden. 
Op grond van het in 1983 gewezen arrest Peeters 
q.q./Gatzen18 zou men kunnen menen dat in de 
zaak Kuij ster s/Gaalman q.q. niet aan het weder-
kerigheidsvereiste was voldaan. In de procedure 
 
13 Wij zijn geneigd aan te nemen dat een dergelijke ver 
werping van het beroep op verrekening cassatie-tech 
nisch mogelijk was. 
14 Zie conclusie, nr. 27. 
15 De wetenschap van benadeling werd in casu vermoed 
aanwezig te zijn op grond van art. 43, aanhef en onder 
2°, Fw. 
16 De hier bedoelde betaling dient — in ieder geval voor 
de toepassing van de Pauliana-bepalingen — te worden 
opgevat als een eenzijdige, gerichte rechtshandeling, an-
ders dan om niet, in de zin van de leden 1 en 2 van het 
huidige art. 42 Fw. Vgl. over de vraag of betaling als 
een rechtshandeling dient te worden beschouwd, Asser-
Hartkamp I, Zwolle 1992, nrs. 186-188. 
17 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 
en 6), p. 399. 
18 Zie HR 14 januari 1983, NJ 1983, 597, nt. BW; AA 
1984, p. 220 e.v., nt. PvS. 
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van curator Peeters tegen Gatzen vorderde de 
curator schadevergoeding van Gatzen, een 
schuldeiser van de gefailleerde, wegens een (mo-
gelijk) door Gatzen vóór het faillissement jegens 
andere schuldeisers gepleegde onrechtmatige 
daad. De Hoge Raad moest onder meer beslis-
sen of Gatzen haar vóór het faillissement ver-
kregen vordering op de gefailleerde kon verreke-
nen met haar schuld uit hoofde van onrechtma-
tige daad, waarvan de curator betaling vorderde. 
De Hoge Raad overweegt met betrekking tot de 
vordering uit onrechtmatige daad: 
'(...) dat een faillissementscurator ook bevoegd is voor 
de belangen van schuldeisers op te komen bij benade-
ling van schuldeisers door de gefailleerde en dat in zo 
een geval onder omstandigheden ook plaats kan zijn 
voor het geldend maken door de curator van een vor-
dering tot schadevergoeding uit hoofde van art. 1401 
BW tegen een derde die bij de benadeling van schuld-
eisers betrokken is, ook al kwam een dergelijke vorde-
ring uiteraard niet aan de gefailleerde zelf toe.' 
Vervolgens overweegt de Hoge Raad ten aanzien 
van de verrekeningsvraag: 
'Voor wat de in conventie door de Curator tegen Gat-
zen ingestelde vordering betreft, kan deze laatste (...) 
niet worden aangemerkt als schuldenares van de ge-
failleerde, zodat in dit opzicht niet is voldaan aan de 
door art. 53 Fw voor compensatie gestelde voorwaar-
den (...).' 
Van het over en weer eikaars schuldeiser en 
schuldenaar zijn was in de zaak Peeters q.q./Gat-
zen geen sprake. Gatzen had een vordering op de 
gefailleerde, maar de vordering uit hoofde van 
onrechtmatige daad behoorde niet aan de gefail-
leerde toe. Er was immers onrechtmatig gehan-
deld tegenover de betrokken schuldeisers. Aan 
hen kwam derhalve een vordering uit onrecht-
matige daad toe. De Hoge Raad besliste dat een 
dergelijke vordering door de curator kan worden 
geldend gemaakt ten behoeve van de benadeelde 
schuldeisers. Onzes inziens ging het hier om een 
vordering van de betrokken schuldeisers, die de 
curator in eigen naam ten behoeve van die 
schuldeisers kon instellen.19 Een interessante 
vraag is of deze vordering in de boedel kan of 
behoort te vallen. Het antwoord op deze vraag 
is niet uit het arrest Peeters q.q./Gatzen af te lei-
den. Met enige aarzeling zijn wij geneigd de 
vraag ontkennend te beantwoorden. Niet goed 
valt in te zien, waarom de vordering uit hoofde 
van onrechtmatige daad aan andere schuldeisers 
ten goede zou moeten komen dan aan degenen 
jegens wie onrechtmatig is gehandeld. Bovendien 
is dogmatisch moeilijk te verklaren hoe deze vor-
dering tot het (afgescheiden) vermogen van de 
gefailleerde kan behoren. Anders ligt dat bij de 
vordering van de curator jegens bestuurders en 
commissarissen uit hoofde van de artikelen 2:138 
en 2:248 BW (eventueel in samenhang met de ar-
tikelen 2:149 en 2:259 BW). Deze vorderingen 
behoren ingevolge (het systeem van) de wet tot 
de failliete boedel. 
Ook in de zaak Kuij ster s/Gaalman q.q. is de 
situatie wezenlijk anders dan in de zaak Peeters 
q.q./Gatzen. De vernietiging van de betaling 
door de BV aan Kuijsters, die het gevolg is van 
het geslaagde beroep door de curator op de fail-
lissementspauliana, brengt met zich dat de ge-
failleerde BV onverschuldigd heeft betaald. Het 
gaat hier derhalve om een vordering van de ge-
failleerde. Deze vordering staat tegenover de 
vordering van Kuijsters op de gefailleerde. Aan 
het wederkerigheidsvereiste is dan ook voldaan. 
Het faillissement heeft echter tot gevolg dat 
Kuijsters niet bevoegd is te betalen aan de ge-
failleerde, maar dit dient te doen aan de cura-
tor.20 Bovendien vallen de vordering en de schuld 
aan de zijde van de gefailleerde in verschillende 
vermogens. De vordering valt in de failliete boe-
del, een afgescheiden vermogen, terwijl de schuld 
tot het niet-afgezonderde vermogen van de ge-
failleerde behoort. Zoals hiervoor (nr. 6) is aan-
gegeven, behoeft een en ander niet aan verreke-
ning in de weg te staan. De verrekening kan op 
grond van artikel 53 Fw niettemin plaatsvinden, 
indien de vordering en de schuld beide vóór de 
faillietverklaring zijn ontstaan of rechtstreeks 
voortvloeien uit vóór de faillietverklaring met de 
gefailleerde verrichte handelingen. 
Wij zouden willen verdedigen dat in casu niet 
is voldaan aan de vereisten die artikel 53 Fw aan 
verrekening tijdens faillissement stelt. Op de eer- 
 
19 Vgl. over de inning van andermans vorderingen in eigen 
naam   Asser-Kortmann-De   Leede-Thunnissen,   Zwolle 
1994, nr.  168 e.v. en S.C.J.J. Kortmann, in:  CJHB 
(Brunner-Bundel), p. 217 e.v. 
20 Art. 51 lid 1 Fw dient onzes inziens aldus te worden ver- 
staan dat de curator inningsbevoegd is ter zake van de 
vordering uit onverschuldigde betaling. Uit art. 51 lid 1 
Fw mag niet worden afgeleid dat de curator de schuld-
eiser van die vordering is. 
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ste plaats zijn in casu de te verrekenen vorderin-
gen niet beide vóór de faillietverklaring ontstaan, 
in de zin van artikel 53 Fw. De vordering uit 
hoofde van onverschuldigde betaling, die is ont-
staan door het inroepen van de actio Pauliana, 
bestond niet reeds vóór de faillietverklaring. 
Weliswaar heeft de vernietiging op grond van de 
actio Pauliana terugwerkende kracht (vgl. art. 
3:53 BW), maar deze terugwerkende kracht gaat 
niet zo ver, dat men mag aannemen dat de vor-
dering ook in de zin van artikel 53 Fw reeds vóór 
de faillietverklaring bestond. Men bedenke dat 
de vernietiging slechts relatieve werking heeft — 
de vernietiging werkt slechts ten opzichte van de 
boedel en niet verder dan nodig is ter opheffing 
van de door de boedel ondervonden benadeling 
— en dat het niet mogelijk is de faillissements-
pauliana vóór faillissement in te stellen. De vor-
dering uit hoofde van onverschuldigde betaling 
moet voor de toepassing van artikel 53 Fw ge-
acht worden eerst tijdens faillissement te zijn 
ontstaan. Ook de andere door artikel 53 Fw ge-
boden mogelijkheid tot verrekening doet zich in 
casu niet voor. De vordering uit hoofde van on-
verschuldigde betaling, die eerst tijdens faillisse-
ment ontstaat, vindt onzes inziens geen voldoen-
de grondslag in vóór de faillietverklaring met de 
gefailleerde verrichte handelingen. De vordering 
dient in casu te worden aangemerkt als een uit-
vloeisel van gedragingen van de curator. Zij 
vindt haar rechtstreekse oorzaak in het instellen 
van de actio Pauliana door de curator. 
Slot 
15 De Hoge Raad laat het beroep van Kuijsters 
op verrekening in casu afstuiten op doel en strek-
king van de actio Pauliana. Als bezwaar tegen 
deze oplossing kan worden aangevoerd dat zij 
nogal vaag is. Doel en strekking van de actio 
Pauliana verzetten zich onzes inziens niet steeds 
tegen verrekening. Indien Kuijsters een vorde-
ring op de boedel zou hebben gehad, bijvoor-
beeld op grond van werkzaamheden die zij tij-
dens het faillissement voor de curator heeft ver-
richt, zou zij deze vordering wel met haar schuld 
aan de boedel hebben kunnen verrekenen. De 
door de Hoge Raad gekozen oplossing is boven-
dien overbodig. Het beroep op verrekening kon 
onzes inziens reeds worden verworpen, omdat 
niet aan de vereisten voor verrekening tijdens 
faillissement was voldaan. In casu waren twee 
van de algemene verrekeningsvereisten niet ver-
vuld: Kuijsters was niet bevoegd haar schuld aan 
de gefailleerde te voldoen — zij moest betalen 
aan de curator — en bovendien vielen de schuld 
van de gefailleerde aan Kuijsters en de vordering 
van de gefailleerde op Kuijsters in verschillende 
vermogens. De eigenlijke vraag in de onderhavi-
ge procedure was dan ook of artikel 53 Fw niet-
temin een beroep op verrekening toestond. On-
zes inziens wordt niet voldaan aan het vereiste 
dat vordering en schuld beide vóór de failliet-
verklaring zijn ontstaan of voortvloeien uit vóór 
de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte 
handelingen. Het beroep op verrekening diende 
derhalve om deze reden te worden verworpen. 
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